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海外法律事情
ドイツ刑事判例研究（95）
ド イ ツ 刑 法 研 究 会
（代表　曲　 田　　 統）＊
対多数詐欺における錯誤の証明
冨　川　雅　満＊＊
　 ₁．取引が同一形態，対多数又はルーティン的に行われており，そ
の取引の基礎となる期待が自明のものである場合，事実審は，欺罔に
基づく誤った表象を「事物思考的な共通意識」を根拠に間接証拠から
導くことができ，その際，事実審は判決においてそのことを示さなけ
ればならない。
　 ₂．被告人が自白した外部事情も，信用性が認められる限りでは，
そのような間接証拠による推認の基盤たりうる。それゆえに，詐欺罪
における錯誤の認定が被告人の自白に基づいては行われない，との内
容の法的命題は存在しない。（判旨は NStZ 2015, 98による）
＊　所員・中央大学法学部教授
＊＊　嘱託研究所員・日本学術振興会特別研究員 PD（立教大学）
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BGH Beschul. v. 4.9.2014 ─ 1 StR 314/14 (LG Würzburg)
K&R 2015, 124  = Kriminalistik 2016, 402 = NStZ 2015, 98 = StraFo 
2015, 79 = StRR 2015, 101 = wistra 2015, 100 = ZWH 2015, 102
《事案》
　［ ₁］原審は，以下の通り，被告人らを有罪とした。被告人 Aに対して
は， ₆件の事案を実在的競合として（tatmehrheitlich）1）詐欺既遂罪を理由
に，及び ₃件の事案を実在的競合として詐欺未遂罪を理由に，全体として
₅年 ₆月の自由刑に処し，被告人Mに対しては， ₁件の詐欺未遂罪を理
由に，及び ₂件の詐欺未遂罪の幇助を理由に，全体として ₂年の執行猶予
付き自由刑に処した。これに対して，それぞれ手続法上の異議及び実体法
上の瑕疵を理由に，被告人らが上告を行った。この上告には理由がない。
　［ ₂］Ⅰ． ₁．原審の認定によれば，被告人 Aは消費者保護を装いコー
ルセンターを通じて「波状的な架電（Anrufwellen）」を幾度も主導してい
たところ，着信した者のうちの相当数が，虚偽の事実を仮装される（Vor-
spiegelung）ことで，75から97ユーロの着払いによって「取消書面（Wider-
rufsschreiben）」を獲得するように誘導された。当該書面は，詐欺的に行
われた懸賞応募サービスの請求を回避すること，及び，これに対してすで
に支払われた金員を返還してもらうことのために用いられるとされた。加
えて，被告人 Aは上記通話によって電話上での契約締結へと誘導された
被害者らの大多数に，名目上はなお存在する契約関係（「 ₂回目の請求」
や「最後の支払請求」 等々） から生ずる未行使の債権（offene Forde-
rung）があると仮装することで，契約を行った被害者に59.95ないし91.80
ユーロの支払いが請求される旨の別の書面を送付するように手配した。こ
1） 実在的競合（Tatmehrheit）とは，複数行為によって複数の法律に違反する
場合に刑の加重を認める場合を指す（ドイツ刑法53条）。訳語は仲道祐樹「ド
イツにおける罪数論の思考方法」刑事法ジャーナル48号（2016）18頁脚注6）
に従った。
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の書面を受け取った者の多くが，それぞれに請求された額を振り込んだ。
金員は全額，被告人 Aが直接的に利用可能な口座，又は中間者を通じて
利用できる口座に振り込まれた。被告人Mは，これらの計画のうちの ₂
つに参加し（幇助事例）， ₁件の事例では，被告人 A抜きで，自ら架電を
主導していた。
　［ ₃］詳細には，以下のような方法での行為が問題となった。
　［ ₄］a）「消費者問題取組プロジェクト」では，電話での募集に従い，
1,036名が「取消書面」の対価として着払いで総額79,756ユーロを支払っ
た。これに続いて，853名には「 ₂回目の請求」と題する内容虚偽の書面
が送付され，うち152名がこれに応じて総額12,075ユーロを支払った。さ
らに，「最後の支払請求」と題する書面が719名に送付され，119名がこれ
に応じて総額10,924.20ユーロを支払った。同「プロジェクト」のなかで
は，再度，671名に対して「2011年 ₇ 月 ₁ 日から2011年12月31日までの請
求」と題する虚偽の書面が送付され，62名がこれに応じて総額5,170ユー
ロを振り込んだ。
　［ ₅］b）「ドイツ消費者援助プロジェクト」では，2010年に，通話が行
われたのちに，電話でコンタクトを受けた140名が「取消書面」の対価と
して着払いで総額12,192ユーロを支払う事態となった。2011年に，被告人
Mが実行した架電行為によって，461名が41,029ユーロを支払った。
　［ ₆］c）「顧客保護24プロジェクト」では，事前に被告人 Aがその情報
につき第三者から入手していた6,380名が，「 ₂回目の請求」と題する内容
虚偽の書面を受け取り，これに対して1,147名が総額で68,762.65ユーロを
振り込んだ。さらに，10,062名が「顧客保護24，2011年 ₇ 月 ₁ 日から2011
年12月31日までの請求」との表題の書面を受け取り，支払いを請求された
ところ，648名がこれに応じて総額38,847.60ユーロを支払った。
　［ ₇］ ₂．原審は，とくに，被告人らの一部自白（Teilgeständnis）や，
上告を行っていないその他の共同被告人の供述，証人として尋問された共
同正犯者 Kの供述，数多くの E-mailならびにその他の書面証拠，関与者
の電話通信の盗聴内容，コールセンターの「協働者」の供述，及び電話を
比較法雑誌第51巻第 ₃号（2017）
208
受けた顧客による証人としての発言を基礎に行為事情の認定を行った。
　［ ₈］以上のように原審は［現に支払いを行った被害者に対する：訳注］
証人尋問を行わずに，それぞれ少なくとも ₁名の顧客が，虚偽の請求書が
送付された際に，当該請求に基づいて自身が支払債務を有していると誤信
したことを理由に請求額を支払った，との心証を形成している。この点に
つき，原審は以下のような理由を挙げている。生活経験上，請求を受け，
これに応じて支払いを行った者は，自身が支払債務を負っていないと知っ
ていたならば，そのような支払いを行わないであろうとの経験則が認めら
れる。たしかに，個別の事例では，自身が支払債務を負っていないことを
知っていたとしても，もっぱら「煩わしさを回避する」ためだけに支払い
を行った可能性は十分にある。しかし，とくに，請求書や督促状が高い頻
度で送付されていたわけではないことからすれば，すべての顧客が各々こ
うした理由から支払いを行ったとは考えられない。［他方で：訳注］，少な
くとも数名の顧客が支払債務を有していないことを認識していたにもかか
わらず，支払いを行った可能性も排除されえないのであるから，すべての
顧客が錯誤に基づいて支払いを行ったとの結論もやはり導かれない，と。
　［ ₉］上述の点に関する故意及び詐欺的意図を被告人が有していたこと
を，原審は外部事情や別名の使用，盗聴した電話通信の内容から導いた。
　［10］ ₃ ．以上の点から，原審は，コールセンターを通じての「波状的
な架電」の主導を，（非統一的な組織犯罪（Uneinheitliches Organisations-
delikt）の形態で）被告人 Aによる ₃件の詐欺未遂として，被告人Mに
よる詐欺未遂として評価した。虚偽の請求書又は督促状の送付に関して，
原審は ₁つの活動につき ₁件の詐欺既遂罪を肯定した。なぜならば，少な
くともそれぞれ ₁名の顧客が錯誤に陥って支払いを行っていたからであ
る。これらの事例の既遂損害としてはごく少額が見積もられたが，量刑段
階で，被告人の故意が高い損害額に及んでいたことは被告人の不利に（ne-
gativ）評価された。
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《理由》
　［11］Ⅱ．被告人の上告には依然として理由がない。
　［訳注：［12］から［15］までは証拠請求の形式要件に関する検討である
が，本稿では割愛する。］
　［16］ ₂ ．それぞれ提起された実体法上の瑕疵も，被告人の異議申立て
を肯定するような法的誤りを明らかにするものではない。もっとも，以下
の点に限っては，詳細な説明を必要とする。
　［17］a）証拠評価には，─連邦検事総長がその書面で適切に説明して
いるように─上告申立人の見解に反して法的誤りが認められない。これ
は，詐欺既遂事例での書面を受け取った被害者の錯誤及び錯誤に基づく財
産処分行為に関して原審が行った認定に関しても妥当する。
　［18］aa）当裁判所は，近年，一連の事例において以下の問題に取り組
んでいる。すなわち，どのようにすれば，（対多数）詐欺事例の訴訟手続
において，被欺罔者の内面の表象に関する認定が上告審の検討に耐えうる
方法で行われうるかという問題である（実体法の観点については，BGH, 
Urt. v. 5.12.2002 ─ 3 StR 161/02, NJW 2003, 1198; Urt. v. 9.6.2009 ─ 5 StR 
394/08, NStZ 2009, 697; Beschl. v. 22.1.2012 ─ 3 StR 285/11, wistra 2012, 315; 
Besch. v. 6.2.2013 ─ 1 StR 263/12, NStZ 2013, 422; Urt. v. 22.11.2013 ─ 3 StR 
162/13, NStZ 2014, 215; Urt. v. 5.3.2014 ─ 2 StR 616/12, NJW 2014, 2595; Urt. 
v. 27.3.2014 ─ 3 StR 342/13, NJW 2014, 2054; Urt. v. 22.5.2014 ─ 4 StR 430/13, 
NStZ 2014, 459; Beschl. v. 17.6.2014 ─ 2 StR 658/13. 手続法の観点について
は，BGH, Urt. v. 17.7.2009 ─ 5 StR 394/08, wistra 2009, 433, 434 （BGHSt 54, 
44には該当箇所の掲載はない）; Beschl. v. 15.10.2013 ─ 3 StR 154/13, NStZ 
2014, 111 m. Anm. Allgayer. 類似事例において刑訴法154条 a2）に従い詐欺未
遂での非難に制限されることにつき，BGH, Beschl. v. 22.1.2013 ─ 1 StR 
416/12, BGHSt 58, 119, 122; Urt. v. 22.5.2014 ─ 4 StR 430/13, NStZ 2014, 
2）　ドイツ刑訴法154条 aは，訴追制限に関する条文であり，検察官及び裁判官
が一定の条件のもと， ₁個の罪の一部又は ₁個の行為が複数の罪名に触れる場
合のその一部に訴追を限定することができる旨規定する。後掲注50）も参照。
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459）。
　［19］このような事例にあっては証拠評価にとって以下の命題が妥当す
る。すなわち，詐欺罪の構成要件は，被欺罔者の錯誤が財産的処分行為の
動機となったことを前提としており，被欺罔者に表象自体がまったく欠け
ている場合，それだけでは構成要件に該当する錯誤を基礎づけることはで
きないのであるから，事実審は，とくに，処分行為者が錯誤に陥ったとの
心証をどのようにして得たのかを示さなければならないとの命題である。
単純な事例では，これは自ずと理解されよう。取引が同一形態，対多数又
はルーティン的に行われており，その取引の基礎となる期待が自明のもの
である場合，事実審は，欺罔に基づく誤った表象を，「事物思考的な共通
意識」を基にして間接的に（indiziell）導くことができるが，その際，事
実審は判決文においてそのことを説示しなければならない（BGH, Urt. v. 
22.5.2014 ─ 4 StR 430/13, NStZ 2014, 459, 460; vgl. auch BGH, Urt. v. 
22.11.2013 ─ 3 StR 162/13, NStZ 2014, 215 f.）。
　［20］bb）本件で，原審は上記説示を行っている。原審は一連の間接証
拠（Indiz）から，書面を受け取った者らのうちの少なくとも ₁名が「請
求書」や「支払請求」と題された内容虚偽の書面に応じて，（黙示の）仮
装された契約内容に基づき，請求金額についての支払債務を負うとの誤っ
た表象のもとで支払いを行っている，との結論を導いている。当該請求
が，僅少とはいえない程度の金額（Fischer, 61. Aufl., § 243 Rn. 25によれ
ば，25ユーロを超えるものは僅少額とはいえない）に関するものであり，
この程度の金額においては，その請求が不法に行われていることを知って
いれば，だれもそのように高額な名目上の請求に対して支払いを行わない
ことが，少なくとも原則としては前提とされる。こうした前提を背景とす
れば，下級審刑事部は，複数名が支払いを行っているとの事実全体から
は，それら50名を超える支払いを行った者のうちの少なくとも ₁名が錯誤
に基づいて支払いを行ったとの結論を導くことができた。いずれにして
も，すべての被害者が「煩わしさを回避する」ためだけに支払いを行った
わけではないとの原審の結論は日常の現実に即したものであって，十分に
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理解の及ぶものであり，それゆえに，上告審もこれに異論を挟むものでは
ない。たしかに，実際には債権を有していないのに請求書及び督促状を送
付した場合でそのような支払いの動機を考慮する必要性は，請求額が少額
であればあるほど，そして督促の頻度や強度が高ければ高い─それゆえ
に，強要に近い程度の負担がかけられているといえる─ほど，増大す
る。本件のような事例では（支払額が25ユーロを優に超え，各事件で50名
を超える被害者がおり，請求の頻度や強度が高いとはいえない場合），被
害者らのうちの少なくとも ₁名が錯誤に基づいて処分行為を行っており，
そして，上記［強要に近しい：訳注］負担を理由に支払いを行っているわ
けではないとの想定には，法的誤りが認められない。
　［21］cc）裁判所が， ₁名又は複数名の証人の供述（Aussage）ではな
く，外部事情や一般的経験則を基礎に錯誤を認定していたとしても，この
点に法的誤りは認められない。
　［22］裁判所が通常─とくに，規範的に形成された被害者の表象像が
問題となる場合には─間接証拠だけをもとに錯誤の存在を導き出すこと
も，当裁判所のこれまでの確立した判例にも合致する（vgl. BGH, Urt. v. 
22.11. 2013 ─ 3 StR 162/13, NStZ 2014, 215, 216）。詐欺罪において，損害を
受けた者の表象像を認定する際，その認定は，その他の内心の事実，たと
えば被告人の故意といった事実を認定するのと同じルールに従う。故意の
認定においても，外部事情から内心の態度を推認することは通常可能であ
って，一部の事案では必要とさえされている（客観的に極めて危険な暴力
行為における故殺の故意については，BGH, Urt. v. 22.3.2012 ─ 4 StR 
558/11, BGHSt 57, 183, 186）。内心の事実を認定するための確立した証明
ルールは，法律上，被告人についても被害者となりうる者についても，存
在しない。むしろ，─構成要件を問わず─自由心証主義が妥当する
（刑訴法261条）。
　［23］当裁判所のいくつかの判断においては，錯誤に陥った者が，又は
対多数詐欺が問題となる場合には少なくとも被害者のうち数名が聴取さ
れ，証人として公判手続において尋問される場合にのみ，詐欺罪における
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錯誤の認定が可能となるかのような印象を抱かせるものがあるが（BGH, 
Beschl. v. 17.6.2014 ─ 2 StR 658/13, NStZ 2014, 644, 645; BGH, Urt. v. 
22.5.2014 ─ 4 StR 430/13, NStZ 2014, 459 f.），［仮にこれらの判断がそのよ
うな印象の通りだとすれば：訳注］当刑事部はこれに容易には従うことが
できないように思われる。というのも，まさに表象像の規範的形成が認め
られる場合には，しばしば，処分行為者の錯誤の推認はもっぱら，十分な
（tragfähig） 間接証拠だけに支えられうるからである（BGH, Urt. v. 
22.11.2013 ─ 3 StR 162/13, NStZ 2014, 215, 216）。被告人が自白した外部事
情も，信用性が認められる限りでは，そのような間接証拠による推認の基
盤たりうる。それゆえ，詐欺罪における錯誤の認定を被告人の自白に基づ
いて行うことはできない，との内容の法的命題は存在しない（同様の方向
性を示すものとして，BGH, Beschl. v. 17.6.2014 ─ 2 StR 658/13, NStZ 2014, 
644, 645. この問題については，BGH, Urt. v. 22.5.2014 ─ 4 StR 430/13, NStZ 
2014, 459, 460）。
　［24］dd）裁判所は，対多数詐欺が問題となる手続において，多数の被
害者の錯誤の存在についての心証を以下のようにして得ることができる。
すなわち，被害者らのうちの数名を証人として尋問し（又は，その発言を
その他の方法で公判手続に持ち込み），錯誤の存在に関する証人の供述か
ら間接証拠として他の被害者における錯誤を推認することである（BGH, 
Beschl. v. 6.2.2013 ─ 1 StR 263/12, NStZ 2013, 422; BGH, Urt. v. 22.11.2013 ─ 
3 StR 162/13, NStZ 2014, 215; BGH, Urt. v. 5.3.2014 ─ 2 StR 616/12, NJW 
2014, 2595; BGH, Urt. v. 27.3.2014 ─ 3 StR 342/13, NJW 2014, 2054; BGH, 
Urt. v. 22.5.2014 ─ 4 StR 430/13, NStZ 2014, 459）。
　［25］b）上述の検討に従えば，「波状的な架電」を主導した事例におい
ても被告人らをそれぞれ詐欺既遂で有罪評価することが当然のように思わ
れるため，単に未遂だけを認めることはおおよそ理解可能なものではない
ことからして，これによって被告人らが不当に不利な扱いを受けていると
はいえない。
　［26］c）原審の量刑にも，同様に異論が認められえない。既遂の事例で
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はそれぞれ既遂損害が非常に僅少であったとして被告人らに有利な評価が
なされ，獲得しようとした不法な財産利益が高いことについては被告人ら
に不利な評価がされている。これは，当裁判所の判例に一致する（BGH, 
Urt. v. 15.12.2006 ─ 5 StR 181/06, BGHSt 51, 165, 179）。そのような事例で
は，通常，結果不法と比べてとくに高い行為不法が認められるので，（個々
の）詐欺行為が既遂に至っているのか，それとも，被欺罔者の錯誤が欠け
ているゆえに，もしくは錯誤と財産処分行為との因果関係が欠けているゆ
えに未遂にとどまるのかは，量刑にとって常に決定的に重要であるという
わけではない。被害者の錯誤が存在しないことを理由に既遂が否定される
か否かが単に偶然にのみ左右されているといえるほどに，一連の行為が既
遂に近接している場合には，事実審は，行為者の人格や具体的事例の行為
事情を総合的に評価したうえで未遂に関する種々の点をとくに考慮するこ
とで，少なくとも刑法23条 ₂ 項及び49条 ₁ 項にいう任意的減軽が否定され
るとの結論に至ることができる（当刑事部，BGH, Beschl. v. 6.2.2013 ─ 1 
StR 243/12, NStZ 2013, 422, 424）。
《研究》
Ⅰ．紹介判例の意義
　近時，ドイツにおいては，行為者が多数人に向けて欺罔行為を行った結
果，そのうちの少なからぬ割合の者が処分行為に至った事案（対多数詐
欺）において，各処分行為が錯誤に基づくものであったといえるために必
要とされる錯誤の証明の程度が問題とされた判例が散見され3），本決定も
そのひとつに挙げられる。
　錯誤が詐欺罪の構成要件要素とされている点は日独において異ならない
ところ，当該要素が欠ける場合，たとえば，被害者が行為者の欺罔を看破
し，それゆえに錯誤に陥ってはいないが，その他の動機から交付・処分行
為を行った場合には，財産移転という結果発生が認められるにもかかわら
3）　判決文中，［18］に挙げられているものを参照。
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ず，詐欺罪は未遂にとどまることになる。したがって，錯誤要件は，財産
移転とは別の，中間的な結果要件として詐欺罪における既遂と未遂を区別
する機能を有している。
　対多数詐欺の特徴に，被害者が多数に上ること，個々の被害者の損害額
は少ないが行為者の利得額が非常に高いことの ₂点を挙げることができる
が，これらの特徴により，錯誤要件の判断に困難が生じる。錯誤の認定は
通常，被欺罔者や被害者の供述をもとになされるが，被害者が多数存在す
る場合，そのすべてにつき供述をとることは訴訟経済上多大なコストを払
うこととなる。反面，供述による錯誤認定が行われた限りにおいて詐欺既
遂罪を認め，その余については処分行為が行われたとしてもせいぜいが未
遂罪にとどまると評価した場合，行為者の利得額の高さに鑑みて，事案を
適切に評価しているとはいい難い側面が生ずる4）。それゆえ，被害者が多
数存在する場合に詐欺既遂罪を認めるためには，どのように錯誤の認定を
行うべきかが，ドイツにおいては実体法・手続法上の問題とされている。
　ここで，わが国に目を向けてみると，被害者が多数に上る詐欺事案自体
は見られるものの，これまで錯誤の認定問題に集中的な議論が交わされた
ことは判例・学説上なかったように思われる。たしかに，街頭募金詐欺に
関する最決平成22年 ₃ 月17日刑集64巻 ₂ 号111頁の須藤正彦裁判官による
補足意見は，対多数詐欺における錯誤認定の問題性を指摘していた。本件
は，街頭募金という事案の性質上，被害者や個々の被害額がほとんど特定
されなかった事案であり，現実にもすべての被害者を特定することは不可
能であった。被害者の特定が不可能である以上，個別的な錯誤認定も不可
能となる。周知の通り，最高裁は本件を包括一罪として処理したが，その
際に，錯誤認定については言及していない。対して，須藤裁判官は，法廷
意見に賛同しつつ，本件においても寄付金額全額が「被害金額であるとい
うためには，その全額が，寄付者が被告人の欺もう行為によって錯誤に陥
4）　この点を指摘するものに，Krell NStZ 2014, 686, 687 f.; Trüg HRRS 2015, 106, 
107.
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り，そのことによって交付した金員でなければならない」ことを認めてい
た。そのうえで，「一定程度の被害者を特定して捜査することがさして困
難を伴うことなく可能であるのに，全く供述を得ていないか，又はそれが
不自然に少ないという場合は」錯誤に基づく交付・処分行為の証明には不
十分であるとの一般論を提示している。しかしながら，対多数詐欺におけ
る錯誤認定の手法については，この指摘以上に検討が深めてこられなかっ
た感がある。この最高裁判決についての評釈は，包括一罪として処理する
ことの適否を論じるものがほとんどである5）。
　そもそも被害者が多数に上る事案で，それぞれの行為を包括して一罪と
して扱うことと，それぞれの被害者において錯誤が証明されなければなら
ないこととは別個の問題である。複数の犯罪行為が包括一罪として処理さ
れることの前提として，それぞれの犯罪行為が構成要件要素を充足してい
ることが証明されなければならないはずである。とすれば，街頭募金詐欺
を包括一罪として処理することの適否を問うことと同時に，対多数詐欺に
おいて各被害者が錯誤に基づいて交付・処分行為を行ったことの証明がい
かになされるべきかの検討が必要とされよう。
　このようなわが国の状況に照らしても，本決定をはじめとする一連のド
イツ判例及び，これに関する学説上の議論は，参照価値の高いものと思わ
れる。そこで，以下では，本決定を媒介に，ドイツにおける議論状況の概
要を把握する。それに先立ち，本決定の判断構造を示しておくと，
　［18］から［19］において，被害者が多数存在する場合の錯誤の認定方
法，
　［20］において，事実審の用いた経験則の内容的正当性，
　［21］から［23］において，証人尋問の要否，
5）　なお，犯罪組織によって行われた複数の詐欺行為を一個の行為として処理す
ることの適否はドイツにおいても問題とされている。いわゆる，「不真正組織
犯罪（uneigentliches Organisationsdelikt）」の問題である（本決定で非統一的
な組織犯罪と呼ばれている概念と同一である）。議論の概要については，Rei-
chenbach Jura 2016, 139.
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　［24］において，被害者が多数存在する場合の証人尋問の要否，
が検討され，
　［25］において，詐欺既遂が認められるとの結論が示されている。また，
　［26］において，量刑についての言及が見られる。
　本稿では，それらのうち本決定を紹介するうえでとくに重要と思われる
被害者供述の要否（［21］から［24］）と，錯誤認定に際して被告人の自白
を間接証拠として用いることの可否（［23］）の ₂点を取り上げ，わが国へ
の示唆を得ることにしたい。前者については，被害者供述を不要とした場
合にどのような不都合性が生じうるのか（Ⅲ），後者については，被害者
の錯誤という他人の内心について被告人が自白することはそもそも可能で
あるのか（Ⅳ）が問題関心として挙げられる。
Ⅱ．証明すべき錯誤の内容について
　本決定の分析に入る前に，まずは詐欺罪における錯誤の内容に関するド
イツの通説的見解を確認しておく。ドイツにおいては，詐欺罪にいう錯誤
とは積極的な誤った表象（positive Fehlvorstellung）であるとされ，これ
に対して，表象の欠如は単なる不知（ignorantia facti）であって，錯誤に
あたらないとされている。つまり，詐欺罪にいう錯誤は，行為者による欺
罔行為の結果，被害者において誤った表象が実際に生じていなければなら
ないのである。たとえば，車掌が車両内に無賃乗車客が乗っていることを
知らなければ，「乗客全員が有効な乗車券を有している」と考えていたと
しても（ドイツでは，検札は改札ではなく，車両内で車掌が直接的に行
う），これは単なる不知であって，錯誤を基礎づけないとされている6）。
単なる不知は行為者による欺罔の結果ではない，というのが支配的見解の
6） Rengier, StGB BT, 19. Aufl. 2017, § 13, Rn. 39 f., 49. わが国において詐欺罪にお
ける錯誤の一般的定義を示すものは少ないが，「観念と真実の不一致」として，
被欺罔者が積極的な表象を抱いていることを前提としていると思われるもの
に，たとえば前田雅英ほか『条解刑法［第 ₃版］』（弘文堂，2013）761頁，766頁。
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意図するところである7）。
　しかしながら，被害者に積極的な表象が認められずとも詐欺既遂罪が肯
定される場合が実際には認められている。たとえば，支払意思・能力がな
いのに飲食店において注文行為を行った際に，店側の従業員が注文者の支
払意思・能力についてなんら表象していないことも考えられる。この場合
に詐欺既遂罪を否定する見解は，わが国はもとより，ドイツにおいても見
当たらない。
　このような場合に錯誤を理論的にいかに肯定するかにつき，ドイツにお
いては，わが国よりも精緻な議論が見られる。すなわち，ドイツにおいて
は，被害者に積極的な表象が認められない場合には，いわゆる「事物思考
的な共通意識（sachgedankliches Mitbewusstsein）」の概念をもって錯誤
が根拠づけられている8）。これは，故意論において，とくに違法性の意識
の現在性に関する議論によって先導され，発展した概念であり9），行為者
が構成要件該当事実（たとえば，窃盗罪における物の他人性）について積
極的に認識していなくとも，「その他の意識内容とともに同時的に認識し
ており，必然的なものとして暗黙裡にともに考慮されていると断定でき
る」場合には，行為者の認識を肯定してよいとされる10）。ドイツにおいて
は，この「事物思考的な共通意識」の概念が詐欺罪における錯誤の認定に
おいても用いられている。先の無銭飲食事例を例に挙げれば，注文時に店
7）　これに対して，単なる不知をもって錯誤を肯定してよいとする見解も有力に
主張されている。たとえば，Perron, in: GS Heine, 2016, S. 281 (S. 292); ders., in: 
Sch/Sch, 29. Aufl. 2014, § 263 Rn. 36; Kindhäuser, in: NK, 5. Aufl. 2017, § 263 Rn. 171.
8）　「事物思考的な同時意識」と訳すものに長井長信『故意概念と錯誤論』（成文
堂，1998）158頁。「同時認識」とするものに，斉藤誠二「いわゆる『同時認
識』をめぐって」警察研究50巻10号（1979）3頁以下や青木紀博「『同時認識』
と故意の認識形式」同志社法学167号（1981）125頁以下。
9）　この点についての詳細は，長井・前掲注8）141頁以下や内田文昭「常習犯と
違法性の意識」神奈川法学34巻 ₂ 号（2001）325頁以下（394頁以下）。
10）　同概念の提唱者であるオーストリアの法学者 Platzgummer, Die Bewusst-
seinsform des Vorsatzes, 1964, S. 154 ff. による説明を参照。
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員が行為者の支払能力・意思につき明瞭に意識していなくとも，この事実
が一般に取引においては当然の前提とされているがゆえに，潜在的に意識
していたとされる。したがって，この場合には，「事物思考的な共通意識」
としての表象と外在的事情とのあいだに齟齬が生じるゆえに，被害者の錯
誤が肯定される11）。
　本刑事部もこのことを前提としており（［19］），「事物思考的な共通意
識」でもって詐欺罪にいう錯誤を肯定する考えは，ドイツの判例12）・学
説13）上支配的見解を形成しているといってよい14）。ただし，事実審は判決
文において，だれがどのような表象をもってして処分行為を行ったのかを
記述しなければならないこと，つまり，事実審がいかにして被害者の錯誤
について心証形成を行ったのかを示さなければいけないことも，判例上，
確立している15）。したがって，「事物思考的な共通意識」を理由に錯誤を
11）　詐欺罪における「事物思考的な共通意識」の性質は，実体法ではなく，手続
法としての証拠評価（刑訴法261条） のためのものであるとする見解に，
Schuhr ZStW 123 (2011), 517 (522).
12）　「表象像が規範的に形成されている」場合と称されることもあり，本決定
（［22］［23］）でも同様の表現が見られる。本決定のほかには，BGHSt 51, 165 
(174) （いわゆる Hoyzer事例。詳細については拙稿「詐欺罪における推断的欺
罔の概念」中央大学大学院研究年報法学研究科編41号（2012）193頁（202頁以
下））; BGH NStZ 2009, 506; BGH NStZ 2015, 158 （いわゆるワン切り（Ping-An-
ruf）事例。詳細については，拙稿「詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔
行為との関係性（3・ 完）」 法学新報122巻 ₇ ・ ₈ 号（2016）223頁（228頁以
下））; BGH NStZ 2014, 459 (460); BGH NStZ 2014, 215 (216); BGH NStZ 2015, 
341 (342); BGH NStZ 2015, 296 mit Anm. Venn.
13）　Hefendehl, in: MüKo, 2. Aufl. 2014, § 263 Rn. 231 ff.; Dölling/Duttge/Rössner, 
Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl., § 263 Rn. 23; Kindhäuser (Fn. 7) Rn. 174; Perron (Fn. 
7) Rn. 16e; Fischer, 62. Aufl. 2017, § 263 Rn. 57 f., Rn. 62; Satzger/Schluckebier/
Widmaier, 3. Aufl. 2016, § 263 Rn. 124 ff.を参照。
14）　同概念によって錯誤を肯定することは，「事実上の証明の容易化（Beweiser-
leichterung）」とも表現されている（Venn (Fn. 12), 297）。実務上の立証の容易
化のために許される構成要件理解の限界については，Bülte JZ 2014, 603.
15）　たとえば，BGH NStZ 2003, 313 Rn. 8; BGH NStZ 2013, 422 Rn. 15; BGH NStZ 
ドイツ刑事判例研究（95）
219
肯定する場合には，判文においてもその旨を記載しなければならない。
Ⅲ．被害者供述の要否
　「事物思考的な共通意識」による錯誤認定が可能であるにしても，具体
的にどのようにして，共通意識の内容を判断するかは問題となる。その
際，本決定においては，間接証拠から錯誤の存在を導くことができるとさ
れており（［19］），このこと自体は，以下に見るように従前の判例におい
ても肯定されていた。しかしながら，表象の主体である被害者の供述をま
ったく得ずに，もっぱら間接証拠から被害者の錯誤を認めることはできる
のであろうか。
1．本決定と過去の BGH判例
　本決定において，本刑事部は，この問いに回答を与えている。すなわ
ち，不正請求に対して支払いが行われた場合には，少なくとも50名中 ₁名
は錯誤に基づいて処分行為を行ったとの経験則が認められるとした原審の
判断を是認したうえで，原審がこの経験則をもって錯誤を認定する際に，
₁名の証人尋問も行わずに，もっぱらその他の間接証拠を用いたことに
は，法的誤りは認められないとした。それゆえに，この考えを敷衍すれ
ば，原審が当初より被害者供述を得ずとも，被害者の表象内容を認定する
ことが可能であるということになる。
　しかしながら，従来の BGH判例においては，本決定の［23］が述べる
ように，被害者が多数存在する場合であっても，最低限
4 4 4
数名の証人尋問は
必要であると解されていたようにも思われる。
　たとえば，架空請求が問題となった事案で，原審が証人尋問を行った15
名に対する詐欺既遂と，その余の証人尋問を行っていない53,479名に対す
る詐欺未遂を認めたことについて，本決定と同一刑事部である第 ₁刑事部
2014, 215, 216 Rn. 9; BGH NStZ 2014, 459, 460 Rn. 17; BGH NStZ 2014, 644, 645 
Rn. 18.
比較法雑誌第51巻第 ₃号（2017）
220
は，原審の手法は結論において正当ではあるものの，詳細な説明が必要と
されるとして，以下のような説示を行った16）。「被欺罔者が錯誤に陥って
いたとの裁判所の心証（Überzeugung）は，その際─単純な事例（たと
えば，大量の処理を予定する画一的な清算手続のような場合）を除けば17）
─通常は被欺罔者の尋問を必要とする」が，被害者が多数存在する場合
に被害者尋問を行うのは実務上困難であるため，「規範的に形成された表
象像が問題となる事例においては，……幾名かの証人を尋問すれば，全体
として十分である」と18）。ここでは，被害者が多数存在する場合の錯誤の
認定は，数名の被害者供述からその者らにおける錯誤の認定がなされた場
16）　BGH NStZ 2013, 422 Rn. 16.
17）　ここでいう単純な事例とは，被害者側（多くの場合，組織体）が大量の申請
をルーティン的に処理するような場合である（後掲注25）にいう「画一化さ
れ，大量処理のため」の手続の場合である）。このような場合に，だれが行為
者の虚偽の申請を処理したのか，処理時にその者がどのような表象を抱いてい
たのかを認定することが困難なために，例外的に証人尋問が不要とされること
は，すでに BGH NStZ 2003, 313 Rn. 8において認められていた。この類型に属
するものとして，BGH NJW 2013, 883, 885 （スポーツ賭博事例）; BGH NStZ 
2014, 215 （偽造通貨使用事例）; BGH NStZ 2015, 341 （薬剤師による診療報酬架
空請求事例）などが挙げられる。
18）　錯誤以外の個別的な動機が問題となりうる場合については，「そのような事
例で，被欺罔者がその支払義務について錯誤せずにもっぱら『煩わしさを回避
するため』に給付を行ったのではないかと事実審が疑っており，その疑いを再
び破るほどに錯誤の存在を証明する間接証拠が存在しない場合には，無罪推定
原則（「in dubio pro reo」）に従って，行為者の有利に判断をしなければならな
い。」と述べている。ここにいう個別的な動機が問題となる場合としては，た
とえば，BGH MedR 2010, 184 （末期患者への偽薬売却事例）が挙げられよう。
これは，薬の効用が実証されていないにもかかわらず，それが実証されている
かのように宣伝して，薬を販売した事案である。本事案で，BGH第 ₂刑事部
は，末期患者らが，薬の効用が実証されたか否かを重要と捉えず，藁をも摑む
思いでその薬に効用があるかもしれないとの動機で購入した可能性が否定でき
ないため，個々の被害者において錯誤認定がなされなければならないことが指
摘されている。
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合には，そのほかの間接証拠も併せて考慮することで，証人尋問を行って
いないその余の被害者においても錯誤の存在が肯定されてよいとされてい
る19）（以下，この決定を判例①と呼ぶ）。
　そのほかにも，被告人が顧客との通話によって獲得した口座データ又は
もともと有していたデータを用いて，現実には存在しない契約を仮装し，
各口座から秘密裏に引き落としを行った事案において，原審は被告人の自
白をもとに198,070件での詐欺既遂罪を認めた。これに対して，BGH第 ₄
刑事部は，事実審が被害者の錯誤の存在を肯定した理由が上告審の審査に
耐えうるものではなく，事実審による錯誤の認定が不十分であると判断し
た。第 ₄刑事部は，上述の判例①を引用したうえで，規範的に表象像が形
成されている場合には数名の証人尋問で足りるが，複雑な事例においては
関係者の尋問が必要であるとした20）。本件では，口座所有者らが被告人の
行った引き落としに気づいていなかった可能性を否定できず，それゆえ
に，「事物思考的な共通意識」の意味での表象さえ認められない可能性が
指摘されている21）（以下，この判決を判例②と呼ぶ）。
　また，対多数詐欺が問題となった事案ではないものの，本人の同意なく
クレジットカードを不正に利用した事案において，原審は，被告人がイン
ターネット上で注文した行為につき，それぞれの注文行為が店舗側におい
19）　もっとも，同時に，「被害者の個人的な尋問がなお必要とされるかは，裁判
所の解明義務（Amtsaufklärungsgrundsatz）（刑訴法244条 ₂ 項）や証拠請求権
（Beweisantragsrecht）（とりわけ，刑訴法244条 ₃ 項）の必要性によって決定
される。」（Rn. 18）ことも指摘されており，必ずしも被害者の個別的尋問が常
に必要と解されているわけでもないであろう。その限りでは，第 ₁刑事部の内
部では矛盾がないともいいうる。
20）　BGH NStZ 2014, 459. 「規範的に表象像が形成されている場合」や「単純な場
合」については，前掲注12）及び17）参照。
21）　なお，本件では，結論においては，刑訴法154条 a（前掲注2）参照）にいう
訴追制限を認め，198,070件のいずれにおいても実行の着手が認められるから，
詐欺未遂罪の成立を認めている。そのうえで，「事例の多さや，事象の複雑さ
に鑑みて，既遂を認定する目的でこれ以上の解明を図ることは，割に合わない
浪費を意味している。」という（BGH NStZ 2014, 461 Rn. 30）。
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て人によって処理されたのか，それとも機械によって自動で処理されたの
かを認定することができなかったために，コンピュータ詐欺罪（刑法263
条 a第 ₁項）と通常の詐欺罪のいずれかが成立するかを確定しなかった。
原審によれば，いずれにしても量刑においては「同程度の刑で処罰するこ
とができた」ために，両罪の区別は重要ではなく，それゆえにこの点につ
いての認定（つまり，錯誤に陥った者についての聴取）を行わなくてよい
という。これに対して，BGH第 ₂刑事部22）は，この原審の判断が過去の
BGH判例において確立した錯誤認定のための基準23）を満たすものではな
いとした。第 ₂刑事部によれば，「それぞれの事案では ₁名のサービス提
供者が関与しているのであるから，その限りでは，その（ごくわずかな）
証人の尋問が必要とされる。」という24）。ここでは問題となった注文行為
が22件であって，その少なさからすれば，証人尋問による錯誤認定が必要
とされている（以下，この決定を判例③と呼ぶ）。
　以上，本決定が出されるまで，BGH判例においては，被害者が多数
（又は複数）いた場合の詐欺事案で，被害者供述をまったく得ずに錯誤の
存在が肯定された事案はなかったように思われる25）。とくに，証人尋問を
22） BGH NStZ 2014, 644.
23） 具体的には，「判決理由においては，処分行為を行った人物がどのような誤
った表象を有していたかが， 認定され， 説明されなければならない（vgl. 
BGHR StGB § 263 I Irrtum 14; BGH NStZ 2014, 215, 216; BGH NJW 2014, 2132, 
2133）」との基準である。
24） BGH NStZ 2014, 645. 被告人による合意自白もなされなかった事案であり，
後述のように（Ⅵ），この点も考慮されて，証人供述の必要性が説かれている。
25） ただし，上述（前掲注17））のように，行為者による虚偽申請を処理するた
めの手続が「画一化され，大量処理のため」のものであった場合では，組織の
中でだれが実際に処理を行ったかがわからないこともありうるために，具体的
な処理者の供述を取らずに「事物思考的な共通意識」を理由に錯誤を肯定する
判例は存在した（Vgl. BGHSt 51, 165 Rn. 16; BGHSt 58, 102 Rn. 19; BGH wistra 
2013, 186 Rn. 30）。とりわけ，薬剤師による診療報酬の架空請求が問題となっ
た BGH NStZ 2015, 342 Rn. 23 が，「実際に存在した社会法上の弁済請求の行使
の原則的な共通意識が問題となっていたのであるから，保険組合の各担当従業
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行わずに錯誤の認定を行った事実審の判断を否定した判例②の第 ₄刑事部
（BGH NStZ 2014, 459）や判例③の第 ₂刑事部（BGH NStZ 2014, 644）の
決定と，本決定は矛盾したものであるように思われる26）。他方で今回の本
刑事部の判文においては多くの点で過去の BGH判例での表現と類似した
表現が用いられている。すなわち，［24］において，本刑事部は，対多数
詐欺においては，数名の証人尋問からその余の者における錯誤の存在を認
定することができると指摘している。これは過去の BGH判例において錯
誤の認定が数人の証人尋問によって行われていることを念頭に置いた表現
であり，本刑事部において，従前の判例から逸脱する意図がないことがう
かがわれる。もっとも，［21］において証人尋問が不要とされているので
あるから，この両文の整合性をいかに解すべきかは一見して明らかではな
い27）。
2．被害者供述の不要性についての学説における批判的検討
　では，証人尋問の不要性はいかに基礎づけられうるか。大きく，以下の
点が論拠として挙げられるが，ここでは，それらの論拠を，学説上での批
判も踏まえて，概観する。
員の特定も，その個人的な表象の認定も不要である。事実審は，むしろ，すで
に，外形的な傾向の間接証拠からして，すべての保険組合従業員が錯誤のもと
で規範的に形成された表象像を前提にしていたことを推認できたのである。な
お，ここでの規範的に形成された表象の内容は，実際に行われた薬局取引に対
する正当な弁済請求が行使されたであろう，ということである。」と述べてい
る点は注目される。「画一化され，大量処理のため」の手続が問題とされる事
案と本決定の事案との相違については，後述（Ⅲ． ₂．⑷）参照。
26）　さらに，本決定以後に，第 ₃刑事部は，もともと未遂での訴追が問題とな
り，それゆえに錯誤の認定を一切行わずに，この点についての証人尋問請求も
否定した事実審の判断を破棄し，差し戻した（BGH NStZ 2015, 296）。もっと
も，ここでは，錯誤認定が行為者の故意に（それゆえに，未遂の成否にも）影
響を及ぼすことが理由とされている。
27）　同様の指摘に，Kudlich ZWH 2015, 105.
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⑴　錯誤概念の規範化
　前述したように，「事物思考的な共通意識」をもって被害者の錯誤を肯
定することはドイツの支配的見解からも認められている。このように被害
者の現実的な表象が欠けている場合にも錯誤が肯定される点を捉え，錯誤
概念の規範化，あるいは錯誤の規範的評価と評されることもある28）。錯誤
の存在が規範的評価によって認定されうるとすれば，「一般人であればそ
のような状況にあった場合，このように考えたに違いない」との想定によ
って錯誤を認定することができるのであるから，被害者本人の供述以外の
客観的な視点を介在させることになろう。とすれば，被害者の現実の表象
内容を確認せずとも，外部事情という状況証拠によって錯誤の存在を推認
することも許容されるのではないか。
　しかしながら，たとえば，現職の BGH第 ₂刑事部判事である Christoph 
Krehlは，本決定の評釈29）において，「本決定は，詐欺罪における錯誤要
素の価値を低下させる傾向の（現段階での）極点を示すものであり，これ
は法治国家として問題視されるべき」と痛烈な批判を浴びせている。
Krehlによれば，そもそも従前の判例に見られる錯誤概念の過度の規範化
傾向自体が問題を含んだものであるのに，本決定は，その従前の判例すら
逸脱するものであるという30）。Krehlの批判はとりわけ，錯誤要件の機能
が失われることに向けられている。すなわち，本決定で本刑事部が行って
いるように，もっぱら外部事情や一般的経験則から錯誤が導かれるとすれ
ば，「詐欺罪における錯誤の構成要件要素には，もはや残余する部分がな
28）　Kubiciel HRRS 2015, 382, 384; Kuhli StV 2016, 40, 45; Krehl NStZ 2015, 101; 
Trüg (Fn. 4), 107; Perron (Fn. 7), S. 285 などを参照。わが国で錯誤概念の規範
化を支持するものに，森永真綱「訴訟詐欺について」井田良ほか編『川端博先
生古稀記念論文集［下巻］』（成文堂，2014）291頁（296頁）。
29）　Krehl (Fn. 28), 101.
30）　Krehlが BGH判決を批判していることから，各刑事部における意見が統一
されていないことを指摘する論者もいる（Kudlich (Fn. 27), 105 f.）。Kudlichは，
それゆえに，大刑事部による判断が求められるという。これに対して各刑事部
の判例を整合的に説明しようとする試みに Venn (Fn. 12), 298.
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い」とする31）。この批判の背景には，欺罔行為判断との類比性がある。と
いうのも，「事物思考的な共通意識」の存否を判断するにあたっては，「客
観的な受け手視野（objektiver Empfängerhorizont）」，つまり一般人ならば
どのように考えるかとの規範的・客観的視点を基準として，当該取引にお
いて一般に期待されている（あるいは自明とされている）と評価される事
実が手掛かりとされるが，この判断基準は欺罔行為，とくに推断的欺罔
（わが国でいう挙動による欺罔）の判断にあたって採用されているもので
ある32）。特定の事実（たとえば飲食店での注文時における支払意思や能
力）が一般に期待されている場合でこの事実が客観的に欠けているのであ
れば（つまり，支払意思や能力がないのであれば），欺罔行為が肯定され
る。この判断過程は，「事物思考的な共通意識」の存否の判断と酷似して
おり，それゆえに，同一事情から欺罔行為と錯誤の両者の存在が肯定され
ることになり，欺罔要素と錯誤要素が同一化する結果，錯誤が構成要件要
素として独自の意義を失うことになるというのである33）。
31）　Krehl (Fn. 28), 101. このように，ある構成要件要素が充足されることで，同
時に別の構成要件の充足が認められることは，ドイツでは「構成要件要素の平
滑化（Veschleifung der Tatbestandsmerkmale）」と呼ばれる（Perron (Fn. 7), S. 
281; Krell ZStW 126 (2014), 902 参照）。連邦憲法裁は，かつて，背任罪におい
て，財産的損害の存在によって義務違反性を肯定することは許容されないとし
て， この「平滑化」 の禁止の原則を提示した（BVerfGE 126, 170, 198, 211, 
228）。これに対して，詐欺罪においては，錯誤の規範化は，欺罔要素と錯誤要
素との平滑化には至らないとする論者に，Kubiciel (Fn. 28), 385 f. いわく，欺
罔が認められる場合に必ず「保護に値する表象が認められるわけではない」と
いう。この点についての詳細は他稿で扱う予定である。
32）　BGHSt 51, 165, 170. 同判決及び推断的欺罔に関するドイツ学説については，
拙稿前掲注12）年報199頁以下を参照。
33）　欺罔概念と錯誤概念の関係性についての基本的見解を描写するものに，
Trüg (Fn. 4), 107. 両者の関係性を省察するものに，Bung GA 2012, 354. わが国
においても，欺罔要件と錯誤要件の棲み分けを論じるものとして，葛原力三
「財産的損害のない詐欺罪」井田良他編『山中敬一先生古稀祝賀論文集［下巻］』
（成文堂，2017）207頁以下，拙稿・前掲注12）法学新報238頁以下参照。
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⑵　故意認定との類比性
　本刑事部は，本決定の［22］において，被害者供述を得ずにもっぱら間
接証拠から被害者の錯誤を肯定することの妥当性を，故意認定との類比性
からも根拠づけている。つまり，故意の認定においては間接事実から被告
人の内心を推認する際の証拠評価について裁判官は自由に心証形成を行っ
てよいとされていることから，被害者の錯誤の認定に際しても同様のこと
が当てはまるというのである34）。このような観点からすれば，内心の事実
を認定する際に，その主体の供述それ自体は絶対不可欠な基盤となるわけ
ではなく，あくまで一証拠と位置づけられるにすぎないのであるから，供
述を得ずともその他の間接証拠から裁判官が認定を行ってよいことにな
る。
　しかし，Krehlによれば，故意においても当初から被告人尋問が不要と
されているわけではなく，被告人の供述から被告人の内心に関する心証を
まったく形成することができない場合に，間接証拠による推認が行われて
いるにとどまる。それゆえ，故意認定との類比性から錯誤認定においても
証人尋問を不要と解することは根拠づけられないとされる。同様に Kud-
lichも，主観的事実を客観的事情から導くこと自体はありうるとしながら，
故意認定においても，「客観的事情と並んで，一定程度，証拠評価に際し
て故意に関連する行為者の自白が参照されることが通常である」ので，主
観的事情につき，その主体への尋問がアプリオリに否定されるというの
は，当然のこととしては受け入れられないという35）。したがって，対多数
詐欺において，一部の者に尋問が制限されることはありえても，すべての
34）　なお，Krehl (Fn. 28), 102 によれば，裁判所及び訴追機関の解明義務（Amts-
aufklärungspflicht）は，あらゆる証拠を調べ尽くすことを要求しているので，
自由心証主義を理由に証人の不要性を根拠づけることは，この解明義務に違反
するという。これに対して，解明義務は，手続法上の瑕疵に関わるものであっ
て，本刑事部のように実体法上の瑕疵が問題となる場合には，この指摘は失当
であるとするものに，Venn (Fn. 12), 297.
35）　Kudlich (Fn. 27), 105.
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証人尋問が放棄されるのは正当化されないことになる。
⑶　訴訟経済
　また，訴訟経済という観点から証人尋問の不要性を根拠づけることも考
えられるが，この点にも批判が加えられている。すなわち，訴訟経済を理
由とした場合，被害者の内心を認定する際に数人の証人尋問に限定するこ
とには理解が及ぶものの，それ以上に，まったく証人尋問を不要とするこ
とは正当化されないという36）。
⑷　取引形態が同一かつルーティンであること
　過去の BGH判例同様に，本決定は，「取引が同一形態，対多数又はル
ーティン的に行われており，その取引の基礎となる期待が自明のものであ
る場合」には，間接証拠からの錯誤認定が許容されることを前提として，
証人尋問の不要性を根拠づけている。たしかに，取引が対多数に向けて行
われている場合に，各取引態様がいずれも画一的であるならば，それぞれ
の錯誤認定において考慮される間接事実は類似のものとなる。とすれば，
取引形態が同一かつルーティンである場合には，錯誤認定における間接証
拠の証明力は高いものになるようにも思われる。
　しかし，この点に対しても，たとえば Kuhliによる批判が加えられてい
る。というのも，本来的には，「特定の事情が被欺罔者において……自明
として前提とされているか否かを問題とするに際して考慮されるべきは，
基本的には被害者の視点で」あって，取引形態の同一性や取引のルーティ
ンさが意味を持ちうるのは，被欺罔者
4 4 4 4
が大量に取引を行っている場合であ
る37）。本決定で問題とされているのは，欺罔者
4 4 4
が大量に取引を行った事案
であって，それゆえに，これらの事情は，被害者における「事物思考的な
共通意識」の想定を基礎づけるものではないという38）。つまり，被害者側
36）　Krehl (Fn. 28), 102. 同趣旨に Kudlich (Fn. 27), 105. それによれば，数名の証
人尋問を行うことで訴訟経済に過度の負担が生じているとはいえないという。
37）　前掲注19）及び25）参照。
38）　Kuhli (Fn. 28), 46. 同旨の指摘として，Trüg (Fn. 4), 115. なお，Kuhliは，支
払額が軽微とはいえないことから少なくとも50名のうち ₁名は錯誤に陥ってい
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においてルーティン的な処理が行われている場合と，行為者がルーティン
的に欺罔的取引を行っている場合とは，錯誤の存否を検討するに際して区
別されるべきであるという39）。
3．本決定の結論の正当化可能性
　他方，本決定の結論を正当化する試みも学説においては展開されてい
る。その主張としては，上告審としての機能に着目した論拠を提示するも
のと，事案の相違性から過去の判例との整合性を維持するものとがある。
⑴　上告審の機能40）
　事実認定に関する上告審の検討は，「事実審の証拠評価が瑕疵を含むも
のであるか，矛盾しているか，あるいは不明確であるのか，又はその評価
が論理法則や経験則に違反するものであるかどうかの判断に制限される」
のであり，上告審自らが証拠評価を行うわけではない41）。本件にあって
は，不当な請求であることが判明すればその請求に対する支払いを行わな
いとの経験則が問題となり，原審はこの経験則に則って，それぞれの被告
人の行為において少なくとも ₁名が錯誤に陥ったとの認定を行っている。
たと想定することを，それが謙抑的に行われるべきとの留保のもとで認めてい
る。さらに，供述をした被害者のうち何名が錯誤していたかを確認すること
で，統計的な錯誤率を算出し，全体被害者にこれを当てはめることも考えられ
る。つまり，10名の被害者供述をとり，そのうちの ₈名が錯誤していたのであ
れば，全体のうち多くとも ₈割程度が錯誤していたと推認することである（こ
のような認定方法を採用したものに BGH NStZ 2015, 158 がある。拙稿・前掲
注12）法学新報238頁以下参照）。しかし，Kuhliによれば，犯罪事実の証明に
足るだけの統計を算出するには，数名の供述では足りず，相当数の証人供述が
必要とされるべきであるという（46 f.）。
39）　Trüg (Fn. 4), 115.
40）　ドイツの控訴審，上告審の機能については，ヘニング・ロゼナウ「Berufs-
richterliche Kontrolle der mit Laienbeteiligung erfolgten Tatsachenfeststellung in 
der Revision」椎橋隆幸編『裁判員裁判に関する日独比較法の検討』（中央大学
出版部，2016）93頁（97頁以下），198頁以下も参照。
41）　Venn (Fn. 12), 297.
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これは，本件での推定的被害者の数からすれば，かなり謙抑的な認定とい
えよう。本刑事部も，「いずれにしてもすべての被害者が『煩わしさを回
避する』ことだけを理由に支払ったわけではないとの原審の結論は，日常
の現実に即したものであって，十分に理解の及ぶものであり，それゆえ
に，上告審
4 4 4
においてもこれに異議を唱えるものではない［傍点訳者］」と
している。このことからは，上告審の機能として，事実審の証拠評価に
は，経験則違反はないものと評価したものであることがうかがえる42）。
⑵ 事案の相違（代替動機の合理性）
また，各 BGH判例の事案の相違に着目して，各刑事部の判断に齟齬は
ないとの主張も見られる。つまり，本決定が錯誤認定にあたって被害者供
述は不要であると判断したことは，先例である判例①から③に矛盾するも
のではないというのである。たとえば，Sinnによれば，「事案状況が異な
るということは，当然に『錯誤』の事実要素に関して異なる作用を及ぼす
ことになる」43）。Sinnが注目するのは，処分行為が行われたという事実か
らの逆推認が許容されるか否かである。すなわち，ここでは，処分行為の
存在が認定されていることを前提に，それが錯誤に基づいているのか否か
が問題となっているのであって，このような処分行為が行われたという事
実から処分者が錯誤に陥っていたとの結論の逆推認を行うことは，「支払
者がその支払いに義務を負っていると想定していたことが当該支払いの基
礎となっていることは明らか」といえる場合には，間接証拠からの錯誤の
推認を許容してよい。つまり，錯誤こそが支払いの動機であるといえるの
であれば，支払いが行われたとの事実から錯誤を推認してよいというので
ある。このような論法は一見するとトートロジーのように思われるが，こ
こで含意されているのは，錯誤以外の動機から支払いを行った可能性があ
ったか否かである。
　たとえば，本決定の事案では，事実審が認定し，本刑事部も是認している
42） このほかに，BGHによる錯誤の規範化に好意的なものとして，Trück ZWH 
2013, 404, 405.
43） Sinn ZJS 2015, 627, 629.
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ように，架空請求であることを知っていれば，通常，人は支払いを行うこと
はないのであるから，処分行為が行われたとの事実から，「その支払いにつ
き義務を負っていると考えていた」との表象を推認することは許される。
　他方，たしかに，判例②の第 ₄刑事部の事案においても，架空契約に基
づく口座引き落としに対して取消措置を行わなかったという事実（本件で
は，不作為の処分行為が問題とされていた）からは，その引き落としが架
空契約に基づくものであることが判明すれば，取消措置を行ったはずであ
って，それゆえに処分行為から錯誤を認定することも考えられる。しかし
ながら，判例②の事案では，そもそも引き落としの事実に被害者らが気づ
かなかった可能性もあったのである。この場合，処分行為が行われたとの
事実から錯誤に陥っていたとの事実を即座に推認できるわけではない。そ
のような推認の適否は，たとえば，被害者らが記帳等により口座管理を行
っていたか否かによって左右されるものである。したがって，本決定のよ
うに，事案状況が単純な場合にはもっぱら間接証拠によって錯誤を認定
し，被害者供述を不要とすることも根拠づけられるが，判例②のように他
の動機の可能性も十分に考えられる場合には，証人尋問は必要とされるこ
とになる。Sinnによれば，「（第 ₂刑事部や第 ₄刑事部の判断において感
じられるように［訳注：第 ₂刑事部の判断とは判例③を，第 ₄刑事部の判
断とは判例②を指す］）錯誤を認定するためにはいかなる場合でも被害者
証人が公判で尋問されるべきと考えることも正しくないし，（第 ₁刑事部
の判断において感じられるように［訳注：本決定を指す］）証人尋問は常
に放棄されうると考えることも正しくない。むしろ，この問題は，基盤と
なる，錯誤に関連する事実の内容に常に左右される。」44）という。つまり，
Sinnの見解によれば，被害者が交付・処分行為を行った動機として錯誤
以外のものが考えられうるかとの事案の相違に応じて，被害者供述の要否
は判断されるべきであって，一般的にその要否を決定することはできない
ということになる。
44）　Sinn (Fn. 43), 630.
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Ⅳ．間接証拠としての被告人の自白
　さて，ここまでは被害者の錯誤を認定にするにあたって，被害者供述が
必要とされるか否かについての議論を参照してきた。本決定で本刑事部
は，これがまったく不要とされる事案があることを認めているが，その場
合でも，被害者供述以外の間接証拠から錯誤を認定できなければならな
い。では，どのようなものが，錯誤認定のための間接証拠となりうるか。
　この間接証拠には，判文［ ₇］中に挙げられているように種々のものが
考えられるが，本決定において本刑事部は，錯誤を認定する際の間接証拠
には被告人の自白も含まれるという。従前の判例においても，被告人の自
白に基づく錯誤認定の可否が問題となったものがあり，先の判例②の第 ₄
刑事部（BGH NStZ 2014, 459）や判例③の第 ₂刑事部（BGH NStZ 2014, 
644）がそうである。これらの判例では，合意手続（刑訴法257条 c）に基
づいてなされた被告人の自白から被害者の錯誤を認定することが許容され
ている45）。とくに判例③の第 ₂刑事部では，「錯誤の認定が，被告人の自
白に基づいても行われていなかったのであるから」，なおさら被害者の証
人尋問が要求されているという。裏を返せば，被告人の自白に基づいて認
定が行われている場合には，被害者の証人尋問の必要性が低減されると解
しているようにも読める。
　しかしながら，被害者の錯誤を認定するために必要とされるのは被害者
の内心である。この点につき被告人はなにも自白することはできないので
はないか，との疑問は容易に想定されよう46）。
　たとえば Sinnは，判例においては，自白の証拠評価上の価値が過度に
高められているとして，警鐘を鳴らしている47）。Sinnによれば，あくま
でも行為者に自白可能なのは，行為当時の被害者の言動など錯誤を間接的
45） 判例②の第 ₄刑事部は下級審の錯誤認定が不十分であるとしているが，自白
に基づく錯誤認定それ自体は否定していない。
46） Krehl (Fn. 28), 102; Schuhr ZWH 2015, 16; Krell (Fn. 4), 687; Trück ZWH 2014, 
473; Sinn ZJS 2014, 701 ff.
47） Sinn (Fn. 46), 703 f.; ders. (Fn. 43), 627 ff.
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に示す事実であり，これは第三者の供述でも可能であるという。たとえ
ば，先の判例②の第 ₄刑事部の事案では，その自白内容からすれば，被害
者がこれに気づかないでいることも被告人は期待しているのである。ここ
では，被告人の自白は錯誤認定にあたって価値を有さず，それゆえに被害
者供述を不要とすることはできない。
　たしかに，本決定のように被告人の自白に基づいて錯誤を認定すること
は，「事物思考的な共通意識による錯誤認定を許容することの論理的帰結」
であって，「自白の役割を強め，それゆえにこの事例形態において被害者
証人の尋問の点で『負担を軽減』する」ことに繫がる48）。ただし，あくま
で，それは被害者の表象が規範的に形成されている場合に限られるのであ
って，原則的には，先のように「被告人は被害者の錯誤を自白しえない」
と考えるべきである。それゆえ，被害者の表象が規範的に形成されている
か否かが，被告人の自白を錯誤認定にあたって考慮できるかを分けること
となるところ，本決定においては，「被告人が，自身が権限のない請求書
を，その者を支払義務について欺罔するために送付し，この人から金銭を
受け取ったと自白して」おり，これによって「被害者の規範的に形成され
た表象像の論理的な基盤となりうるすべての事実は公判に持ち込まれた」
といえ，錯誤認定に不十分な点はないとされる49）。
Ⅴ．わが国への示唆
　以上，見てきたように，対多数詐欺における錯誤の認定の問題は，これ
が証明問題と関連するために，錯誤要件の規範化や欺罔要件との棲み分け
という実体法の問題から，上告審の機能や証拠の許容性など手続法の問
題50）まで，多角的な論点が交錯する領域である51）。この問題領域において
48） Sinn (Fn. 43), 630.
49） Sinn (Fn. 43), 628 ff.
50） 本稿では取り上げられなかったが，ドイツにおいては，手続法上の観点か
ら，訴追制限（刑訴法154条 a）の可否，そして，それと関連して証拠請求の
制限の可否が問題とされている。前者については，詐欺既遂で訴追されたもの
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は，本決定に対して，現職の BGH判事が批判を加えていることからもわ
かるように，判例上，統一的な指針があるとはいえず，今後，裁判所の態
度が変化することも考えられうるのであって，議論の動向に注目する必要
がある。
　さて，再度わが国に目を転じてみると，対多数詐欺において以上のよう
な多様な論点があることを自覚的に論じるものはなかったように思われ
る。とはいえ，錯誤の認定が実務上の問題となっていたことは指摘でき
る。冒頭に取り上げた街頭募金詐欺においても，被害者の錯誤の証明が不
十分であるとの指摘が弁護側からなされていた52）。これに対して，たとえ
ば，控訴審は，「勧誘行為に応じて募金する者は，被告人の真意を知らず
に，難病児支援のために直接又は間接に使われるものと誤信して募金をす
るものであることが経験則上明らか」であって，種々の動機から募金を行
った者がいるにしても，これらの動機は「募金が基本的に正当に使われる
ことを前提とした上での募金のきっかけとなった事情にすぎず，これらの
募金者も被告人の真意を知っていれば募金することはなかったものと経験
則上推認される」として，経験則を理由に錯誤の存在を認定していた53）。
しかし，このような認定の手法にも問題がないわけではない。この控訴審
にいう「これらの募金者も被告人の真意を知っていれば募金することはな
を詐欺未遂に制限することが問題となっているが，その問題性は，これによ
り，弁護人側が錯誤していない可能性のある者への証人尋問を裁判所に求める
請求がもとより却下されることにある。この点については，Krell (Fn. 4), 687 
ff.; Kuhli (Fn. 28), 42 f.; Venn (Fn. 12), 298 f.; Trüg (Fn. 4), 111 f. 113 f. が詳しい。
51） 実体法と手続法の両観点から本問題に取り組むものに，Ceffinato ZStW 128 
(2016), 804.
52） すなわち，「募金者がどのような意図に基づいて募金に応ずるのかは，募金
者によってそれぞれまちまちであり，一定の共通の意識というものなど存在し
ない」のであるから，「募金者の錯誤については，個々の募金者の内心の意識
に関する検察官の個別立証が必要である」という（刑集64巻 ₂ 号128頁）。
53） 刑集64巻 ₂ 号216頁以下。第 ₁審においても概ね同様の認定がなされている
（179頁以下）。
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かった」との表現は，「真実を知れば交付・処分しなかったであろう」と
いう公式を想起させるものであるが，この公式は，近時，挙動による欺罔
の判断基準として判例において用いられているものである54）。とすると，
本決定に対する批判で挙げられていたような（前述Ⅲ． ₂⑴参照），欺罔
要件と錯誤要件との同一化の問題がわが国の詐欺罪解釈においても生じて
いることは指摘できる。わが国においては，各構成要件要素の同一化に注
意が払われることは少ないように思われるが，そのような現状の適否を含
めて，検討の必要があろう。
　なお，本稿では詳細に取り上げることはできなかったが，本決定が，本
事案の状況のもとでは，既遂と未遂との区別は量刑に関して決定的に重要
ではない旨を指摘している（［26］）点にも注目される55）。対多数詐欺の事
案で，損害額が確定している限りでは既遂と未遂との区別が量刑に反映さ
れないとするのであれば，両者を区別するための錯誤認定にもさほど重要
な意義はないことになろう。わが国の裁判例でも，訴追の対象外となった
被害者の損害額も量刑で考慮することを許すものが見られる。たとえば，
募集会員数を10倍以上偽って ₅万人を超える者にゴルフ場の会員権を売却
した事案56）では，起訴対象となったのはそのうち312名に限られるものの，
行為者の利得額の算定の要から，その余の者に対する販売の事実も量刑事
情に取り込まれている。本決定の論理からすれば，この種の事案において
も，既遂と未遂を厳格に区別することなく，量刑事情へ取り込むことに問
題はないことになる。その適否を含めた検討も，今後，検討されるべき課
題のひとつに挙げられる。
　［附記］ 本稿は，科研費若手研究B（研究課題番号：17K13637）の助成を受けた
ものである。
54） この点については，拙稿「判批」法学新報123巻 ₁・₂ 号（2016）207頁（213
頁以下）参照。
55） 同様の指摘は，先に挙げた判例①（NStZ 2013, 422 Rn. 21）にも見られる。
56） 東京地判平成 ₈年10月15日 LEX/DB2520003。
